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La respuesta de las
autoridades de
competencia ante la crisis

La situacion de emergencia sanitaria provocada por el brote
del COVID-19 ha producido una alteracidn de las
condiciones de oferta y demanda en diversos mercados,
incluyendo alteraciones en las cadenas de suministro o
picos y valles de demanda inesperados antes de la
pandemia. Por ello, algunas empresas pueden verse
abocadas a valorar cooperar con terceros (incluidos sus
competidores) para garantizar el suministro y la distribucién
adecuada de productos y servicios.

Como ya mencionamos en nuestra anterior alerta sobre
novedades en materia de competencia y COVID-19, la Red
Europea de Autoridades de la Competencia (ECN, por sus
siglas en inglés), en la que se incluye la CNMC, ya anticipd
SuU posicidon con respecto a este tipo de acuerdos,
manifestando que las autoridades no intervendrian
activamente contra aquellos que fueran necesarios y
temporales para asegurar el aprovisionamiento y la
distribucién de productos esenciales cuya escasez pueda
poner en riesgo su disponibilidad para los consumidores.


https://marimon-abogados.com/wp-content/uploads/2020/04/COVID19-y-Derecho-de-la-competencia.pdf

Cabe recordar, sin embargo, que esta relajacion en la aplicacién de las
normas no permite los comportamientos oportunistas, tales como
abusos de posicién dominante o practicas colusorias por parte de
operadores que pueden querer buscar a través de la cooperacién con
sus competidores un remedio para mitigar el impacto en la caida de
sus ventas (limitacion de la produccion, acuerdos sobre precios, reparto
de mercados y/o de clientes, etc.) y que las distintas autoridades ya han
anunciado gque seguiran supervisando estrecha y activamente la
evolucion de los mercados para detectar conductas de este tipo.

En esta alerta, repasamos las medidas adoptadas por distintas
autoridades de la competencia en las Ultimas semanas que
consideramos mas relevantes e intentaremos extraer alguna conclusion
practica para todos.

La Comisiéon Europea permite la cooperaciéon entre empresas para
garantizar el abastecimiento de productos esenciales

El pasado 8 de abril de 2020, la Comisién Europea publicd una
Comunicacidén sobre el Marco temporal para evaluar cuestiones de
defensa de la competencia relacionadas con la cooperacion
empresarial en respuesta a las situaciones de urgencia ocasionadas por
el COVID-19.

Esta comunicaciéon contempla la legalidad de posibles formas de
cooperacién entre empresas a fin de garantizar el suministro y la
distribucién adecuada de productos y servicios esenciales.

La comunicacion persigue dos objetivos: (i) explicar los criterios que
aplicara la Comisién en el analisis de proyectos de cooperacion entre
empresas destinados a paliar la escasez de productos esenciales y (ii)
establecer un procedimiento excepcional mediante el cual la Comisidn
podra facilitar una valoracién juridica sobre proyectos de cooperacién
especificos, concediendo cartas de compatibilidad ad hoc.

Esto supone un cambio relevante de paradigma, pues cabe recordar
gue hace mas de quince afos se elimind el sistema de consulta previay
autorizacion individual, de manera que las empresas ya no tienen que
consultar a la Comisién sobre la legalidad de una determinada practica
para obtener una decisién de exencidén individual[l], sino que tienen
gue valorarlo por si mismas conforme a las distintas directrices
comunitarias y a la abundante jurisprudencia existente.

[1] A raiz de la entrada en vigor del Reglamento 1/2003, relativo a la aplicaciéon de las normas de
competencia previstas en los articulos 81y 82 del Tratado
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020XC0408(04)&from=ES
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No obstante, dada la situacién de excepcionalidad actual, la Comisiéon
ha considerado que las empresas pueden necesitar directrices
especificas y evitar asi asumir un riesgo de incumplimiento de la
normativa de competencia que pudiera suponer un freno a iniciativas
gue en principio estan pensadas para favorecer el interés general. Y es
por ello por lo que la Comisidon ha decidido ponerse a disposicién de las
empresas para facilitar valoraciones en un plazo breve de tiempo y
darles seguridad sobre la compatibilidad de ciertos proyectos con el
Derecho de la competencia.

Asi, la Comisién reconoce que pueden ser necesarias medidas de
adaptacion de la producciéon, de gestion de existencias o de
reorganizacion de la distribucion para hacer frente a la crisis, cuya
ejecucioén requiere un cierto grado de intercambio de informacién que,
en otras ocasiones, podria ser problematico para la defensa de la
competencia. La Comision considera que estas actividades no deberian
plantear problemas si se fijan garantias para minimizar los riesgos de
competencia a lo estrictamente necesario. En definitiva, considera que
si la cooperacion (i) esta pensada y es necesaria para aumentar la
produccion de forma eficiente o evitar una escasez del suministro de
productos o servicios esenciales, (ii) es temporal y (iii) no excede de lo
estrictamente necesario, no sera problematica. Asimismo, es muy

importante recordar que es indispensable documentar esos La Comisién va se ha
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cooperacion. Asi, es de destacar la carta de compatibilidad emitida en
favor de Medicines for Europe el mismo dia de publicacidon de la
Comunicacién, dando luz verde a la iniciativa de cooperacidon sanitaria
de esta red de fabricantes de medicamentos para asegurar el
abastecimiento de medicamentos de importancia critica para
pacientes de COVID-19. La cooperacién se plantea para dar una
respuesta eficiente al pico de demanda actual de este tipo de
productos, mediante la puesta en comun de recursos para lograr una
mejora, incremento o reorganizacion de la produccién. También podria
incluir la distribucién de medicamentos.

La Comision ha emitido esta carta sujeta a diversas garantias aceptadas
por Medicines for Europe. En primer lugar, la cooperacidén estara
abierta a cualquier fabricante de medicamentos que desee participar,
invitacion que ya ha publicado Medicines for Europe.



https://ec.europa.eu/competition/antitrust/medicines_for_europe_comfort_letter.pdf
https://www.medicinesforeurope.com/wp-content/uploads/2020/04/Medicines-for-Europe-Press-release-European-antitrust-guidance-08042020.pdf

En segundo lugar, se ha acordado documentar todas las reuniones y
cada uno de los acuerdos a los que se llegue en el contexto de la
cooperacion, documentacion que deberad ser compartida con la
Comisiéon. En tercer lugar, el intercambio de informacidon sensible entre
fabricantes se limitard a lo estrictamente necesario para llevar a cabo la
cooperacion. En este sentido, la informacién comercial de los
participantes sera recopilada siempre por parte de Medicines for
Europe o de un tercero designado y facilitada al resto de participantes
siempre de forma agregada. Asimismo, sera la Comisién quien indique
a los participantes cual serd el foro adecuado para el intercambio de
informacién. Finalmente, la cooperacién deberad ser temporal y
finalizard cuando termine la escasez de este tipo de productos.

La CMA britanica

La Autoridad de la Competencia de Reino Unido (CMA), por su parte, ha
aprobado unas directrices para el andlisis de la cooperacién
empresarial en respuesta al COVID-19, puesto que ella misma reconoce
que el cumplimiento de la normativa de competencia podria impedir
ciertas cooperaciones necesarias entre empresas para hacer frente a la
crisis.

La autoridad sostiene que no perseguird aquellas medidas temporales
tomadas por las empresas que (i) sean adecuadas y necesarias para
evitar la escasez o asegurar el suministro de productos de primera
necesidad, (ii) sean de interés publico, (iii) contribuyan al bienestar de
los consumidores, (iv) hagan frente a cuestiones criticas producidas por
la pandemia y (v) no se alarguen mas de lo estrictamente necesario.

Desde esta perspectiva, el factor clave en el analisis sera valorar el
potencial dafio que la coordinacidén pueda causar a los consumidores o
a la economia en general. Asi, no parece que puedan perjudicar a los
consumidores aquellos acuerdos de coordinacidon que les aseguren el
suministro de productos o que les aseguren gque puedan viajar con
seguridad hasta sus respectivos puestos de trabajo. Dice la autoridad
que esta logica aplicaria incluso si la coordinacion lleva a una
reduccidn de la gama de productos ofrecidos a los consumidores,
siempre gque tal reduccién sea necesaria para asegurar el suministro de
productos esenciales.

La CNMC espaiiola

También en Espana, la CNMC ha anunciado que, con el fin de aportar
seguridad juridica a las empresas en sus proyectos especificos, esta
dispuesta a implementar un sistema de analisis ex ante de la
compatibilidad con la Ley de Defensa de la Competencia de los
acuerdos consultados, exigiendo el cumplimiento de:

(i) los requisitos de necesidad y proporcionalidad de los mismos en el
contexto actual;

(ii) caracter temporal;

(ili) seran abiertos a terceros;
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https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/875468/COVID-19_guidance_-.pdf
https://www.cnmc.es/prensa/buzon-covid19-pautas-20200424

(iv) se adoptaran las debidas cautelas para evitar intercambios de
informacién comercial sensible entre competidores que vayan mas alla
de lo estrictamente necesario y;

(v) se obligard a documentar los contactos entre las partes del acuerdo
y a poner dicha documentacion a disposicion de la CNMC en caso de
que asi se requiera.

Efectos practicos de estas medidas en nuestra jurisdiccién

Cabe recordar que la CNMC, el pasado 31 de marzo puso a disposicién
de la ciudadania y de las empresas un buzdn para atender a consultas y
denuncias sobre conductas anticompetitivas relacionadas con el

COVID-19.

De acuerdo con el Balance de denuncias y consultas recibidas de 24 de

abril, desde la puesta en funcionamiento del buzdn se han recibido
cerca de 300 consultas y denuncias enviadas por particulares y
empresas. Fruto de las denuncias planteadas — en su mayoria referidas
a posibles conductas anticompetitivas en los sectores financiero y de
comercializacion de bienes y servicios de primera necesidad — se han
iniciado investigaciones en tres sectores.

- En el sector financiero, se estd analizando si la exigencia por parte de
algunas entidades financieras de garantias adicionales para la
concesion de préstamos garantizados con el aval del Estado y de otras
ayudas financieras concedidas en el marco de esta situacion es
compatible con la normativa o si podria constituir una conducta
desleal.

- También se estd investigando si los precios aplicados por diversas
empresas funerarias pueden deberse a acuerdos anticompetitivos o a
conductas agresivas desleales, que sean susceptibles de mermar la
libertad de eleccidon de familiares de los fallecidos.

- Finalmente, también hay investigaciones sobre el incremento de
precio de los geles hidroalcohdlicos y de las materias primas empleadas
en su fabricacién (etanol).

Denuncias por sector

W Precios productos
sanitarios/alimentos

W sector financiero

W sector funerario

sector seguros

W otros

Fuente: CNMC
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https://www.cnmc.es/prensa/cnmc-covid-19-buzon-abusos-pandemia
https://www.cnmc.es/prensa/buzon-covid19-pautas-20200424
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Asimismo, se han recibido numerosas consultas sobre la licitud de
acuerdos comerciales entre competidores para hacer frente a los
efectos de la crisis derivada del COVID-19, en concreto en el sector
asegurador, hospitalario, bancario y de productos sanitarios
(mascarillas, respiradores y geles hidroalcohédlicos).

Aungue no estd haciendo publicas las decisiones, nos consta que la
CNMC estd dando respuesta a estas consultas con rapidez y agilidad,
por lo que entendemos que se abre asi una via muy interesante para

todas aquellas empresas que estén contemplando cualquier proyecto Aun ue no esta
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excepcionales y tengan dudas sobre su compatibilidad con el Derecho decisiones, nos consta
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Para ello, recordamos los requisitos que deben cumplirse para poder estas consultas con

beneficiarse de este nuevo procedimiento de consulta previa: l'apidez Yy agl’lid(ld

(i) Debe existir una conexidén clara y directa con la situacidn de
excepcionalidad que estamos viviendo (por tanto, no podran plantearse
medidas que pretendan resolver un problema previo, aunque este se
haya visto exacerbado por el COVID-19);

(ii) Mas alla de que sirvan a las empresas, tienen que ir orientados a
satisfacer el interés general, de manera que las mejoras o eficiencias
gue se obtengan deben beneficiar directamente a los consumidores y
usuarios;

(iii) Lo anterior serd mas facil que se cumpla si se trata de productos
esenciales, pero entendemos que ello no es un obstaculo para que se
puedan plantear acuerdos que no afecten directamente a productos
esenciales, siempre que cumplan el resto de requisitos exigidos;

(iv) Las medidas deben ser las estrictamente necesarias para resolver el
problema identificado y no pueden ir mas alla (limitar los intercambios
de informacidn, evitar coordinarse sobre cuestiones que no son
estrictamente necesarias como pueden ser los precios, volUmenes,
etc.);

(v) Deben ser temporales, mientras dure esta situacién excepcional (lo
gue de ninguna manera significa que dependan de la vigencia del
Estado de alarma);

(vi) Deben ser abiertas a la colaboracion de terceros y sobre todo,
transparentes, en el sentido de que se deberd informar puntualmente a
la CNMC de todos los pasos dados.
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Marimdén Abogados es un despacho fundado en 1931 que
ofrece servicios legales en todas las areas del Derecho y que
cuenta con oficinas en Barcelona, Madrid y Sevilla.

Para cualquier informacién sobre el contenido de esta publicacién,
estamos todos los miembros del Despacho a su disposicion.

Este documento es una recopilacion de informacion juridica elaborada por
Marimdén Abogados. La informacion que se incluye en el mismo no constituye
asesoramiento juridico alguno. Los derechos de propiedad intelectual sobre este
documento son titularidad de Marimén Abogados. Queda prohibida la
reproduccion en cualquier medio, la distribucidn, la cesion y cualquier otro tipo
de utilizacion de este documento, ya sea en su totalidad, ya sea de forma

extractada, sin previa autorizacion.
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